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RESOLUCIÓN N° 089/22

VISTOS

Que con fechas 25 de noviembre y 07 de diciembre de 2021, .................................., interpone reclamación ante esta Defensoría del Asegurado (DEFASEG) solicitando que .................................. otorgue cobertura al siniestro ocurrido a consecuencia del uso indebido de su tarjeta de débito por terceras personas, de acuerdo con las Condiciones Generales y Particulares de la Póliza de Seguro de Protección de Tarjetas ........................

Que, la señalada reclamación cumple con las exigencias de materia, cuantía y oportunidad establecidas en el reglamento de la DEFASEG, habiéndose presentado dentro del plazo que corresponde de acuerdo a dicho reglamento. 

Que, habiéndose corrido traslado de la señalada reclamación, ............................ con fecha 10 de enero de 2022, ha presentado su contestación a la Reclamación, adjuntando la Póliza y los documentos relativos al siniestro.

Que, con fecha 11 de abril de 2022, se realizó la correspondiente audiencia de vista con la asistencia de ambas partes, las mismas que sustentaron sus respectivas posiciones respecto a la reclamación presentada, y luego absolvieron las diversas preguntas formuladas por este colegiado, quedando entonces el expediente a la fecha en condiciones para que el colegiado pueda analizar el caso y pronunciarse respecto al mismo, considerando los documentos que obran en el expediente.

Que, la asegurada solicita que ................................ proceda a la atención del siniestro ocurrido a consecuencia de dinero sustraído con su tarjeta de débito por terceras personas, por las siguientes resumidas razones: 1) Que, Con fecha 14 de noviembre de 2021 se acercó al cajero automático del Banco BBVA Continental, ubicado en la ......................................... con  (.............................), con la finalidad de retirar efectivo, siendo interceptada por un sujeto quién le arrebato de las manos su tarjeta, en el interior había otras persona quiénes sospecha eran cómplices, al intentar recuperarla en el forcejeo, el sujeto hizo el ademan de devolvérsela tirando a su mano una tarjeta con la mismas característica de la suya. De los nervios procedió a insertar la tarjeta, pero el sistema decía tarjeta cancelada. Cuando volteo había dos sujetos más supuestamente retirando efectivo y tres en la puerta. 2) Que, de los nervios por el incidente solo atinó a retirarse asustada, no obstante; procedió a revisar su aplicación móvil, viendo que habían realizado dos movimientos que nunca fueron alertados a su correo (S/ 3000 retirado por cajero de banco y S/ 3500 en transferencia bancaria a terceros), por lo cual llamó al banco para bloquear su tarjeta, proporcionándole el código de bloqueo: ...... 3) Que, posterior al bloqueo exitoso, quiso usar la aplicación desde su celular y se percató que siguieron usando su cuenta, al haber retirado en efectivo por tarjeta las sumas de S/ 500 y S/ 606, por lo cual al día siguiente se apersonó al banco y le dijeron textualmente: que seguro el bloqueo no se hizo efectivo. 4) Que, en el banco le proporcionaron los movimientos de su cuenta, dándose con la sorpresa que también habían vaciado las cuentas de CTS, dinero que en definitiva no está disponible para retiros, razón por la cual el mismo banco debería responder ante el hecho doloso. Es una cuenta intangible. Que, como es posible que pese a los límites de retiro hayan podido sacar todo el dinero, casi 16 mil soles en minutos, este hecho en la policía a donde presentó su denuncia al día siguiente, es conocido como la modalidad del cambiazo, términos que no tiene por qué conocer y que en consecuencia causan el mismo efecto de las situaciones de las que protegió sus tarjetas, es decir por robo o hurto. 5) Que, cuando se comunicó con el Banco para pedir que el seguro verifique los hechos del siniestro, se le indicó que entraría en evaluación por...........; confiada ha esperado una respuesta favorable, sin embargo, con fecha 23 de noviembre se le comunica el rechazo de la compañía de seguro. Que, las causas inauditas vertidas por la asegurada ..................., están argumentadas en que la modalidad del cambiazo no se ajusta a la modalidad de robo o hurto sujeto por la póliza asegurada, situación que afecta a su derecho de consumidor, debido a que se le vendió algo que adquirió pensando en que le cubría las modalidades de robo de tarjetas que son usuales, este caso es un robo, no entiende la negativa. 6)  Que, revisando la cobertura este siniestro se sujeta al robo mediante el miedo y uso de fuerza. Más aún que ocurrió dentro del perímetro del banco, el cual debería estar asegurado por dicha entidad. Que, en la cobertura se exponen situaciones que tienen relación directa con el hecho expuesto:
· Uso indebido: después del robo de la tarjeta de débito se usó en establecimiento comercial (compra en tiendas).
· Robo: Si bien en el forcejeo no se llevaron el efectivo, al quitarle la tarjeta dentro del radio de 200 metros del banco, se produce una situación de desprotección y de uso fraudulento del dinero ahorrado en su tarjeta.
· Uso indebido de compras fraudulentas: usaron su tarjeta sin su consentimiento, más aún cuando bloqueo la misma por el robo y pese a eso, siguieron usándola sin ninguna explicación del banco.
· Cobertura patrimonial por trasferencia: cobertura que protege el dinero de propiedad del asegurado que es transferido mediante uso indebido por parte de terceros usando claves y contraseñas no autorizadas.
7) Que, en base a esta situación ha procedido a remitir comunicación a la defensoría del asegurado, sintiéndose desprotegida de una póliza sin sentido que pretende excusarse literalmente en líneas exactas por una denominación del cambiazo donde ha demostrado que se usó la fuerza, intimidación y miedo como causantes del arrebato de una tarjeta que fue vaciada pese al boqueo solicitado, pese a los límites permitidos y pese a que parte de dinero se encontraba en cuentas no disponibles e intangibles como son la AFP y CTS.
Que, por su parte ...................... solicita se declare infundada la reclamación por las siguientes resumidas razones: 1) Que, conforme a lo declarado y a la Denuncia Policial de fecha 15 de noviembre de 2021, la denunciante fue víctima de la modalidad de fraude llamada “cambiazo”, táctica diseñada para que los delincuentes busquen el chip de la tarjeta de crédito o débito, roben la información de la víctima y/o realicen compras no autorizadas. 2) Que, en esa línea, a través de la distracción, el delincuente distrae a la víctima e intercambia la real tarjeta de crédito y/o débito por una falsa. A través de esta técnica también se logra usualmente el obtener la clave confidencial de la tarjeta, entre otros datos confidenciales. 3) Que, para que se active la cobertura del seguro contratado, se deberá comprobar que las pérdidas económicas fueron efectivamente ocasionadas por el uso indebido de las tarjetas de crédito o débito. Que, de acuerdo con ello, se entiende por uso indebido: “si es que, por el robo, hurto de la tarjeta asegurada, sea de crédito o débito, personas terceras hacen uso indebido de la misma únicamente en establecimientos comerciales”. Que, tal definición no solo se encuentra en la página web del banco BBVA y es que la misma se encuentra detallada en la propia póliza de seguros contratada, como se podrá apreciar a continuación, el artículo 30 sobre Coberturas de la Póliza señala expresamente lo siguiente sobre precisamente lo que implica el uso indebido para efectos del contrato:

1. USO INDEBIDO DE LA TARJETA DE CREDITO Y/O DEBITO

“Uso indebido de la tarjeta de Crédito y/o Débito por Robo y/o Secuestro, Extravío y/o Hurto en cajeros automáticos y/o casas comerciales que devenguen en Defraudaciones, Estafas o malversaciones cometidas por terceros, de acuerdo al ámbito territorial y hasta por el número de eventos y hasta la suma asegurada descritos en el Condicionado Particular o en el Certificado de Seguro según corresponda. Cobertura retroactiva de hasta por el número de horas descrita en el Condicionado Particular o en el Certificado de Seguros, según corresponda desde la hora de bloqueo de la Tarjeta de Crédito o Débito”.

CONSIDERANDO

PRIMERO: Que conforme a su reglamento la DEFASEG está orientada a la protección de los derechos de los asegurados o usuarios de los servicios del seguro privado contratados en el país, mediante la solución de controversias que se susciten con las empresas aseguradoras, entendiéndose por “asegurados” o “usuarios de seguros” a los asegurados propiamente dichos, a los contratantes del respectivo seguro y/o a los beneficiarios nombrados en la póliza. 
SEGUNDO: Que, así mismo, de acuerdo a su reglamento la DEFASEG solo es competente para pronunciarse y resolver las reclamaciones indemnizatorias de los asegurados que hubiesen sido sometidas a su conocimiento, sobre la base de la documentación obrante en el correspondiente expediente y con arreglo a derecho, siempre y cuando las señaladas reclamaciones cumplan los requisitos reglamentarios de materia y cuantía.

TERCERO : Que el artículo 1 de la Ley N° 29946 – Ley del Contrato de Seguros dispone que el contrato de seguro es aquel por el que la aseguradora se obliga , mediante el cobro de una prima y para el caso que se produzca el evento cuyo riesgo es objeto de cobertura , a indemnizar , dentro de los limites pactados , el daño producido al asegurado o a satisfacer un capital , una renta u otras prestaciones convenidas , enmarcado en una póliza que la aseguradora debe entregar al contratante y cuyos requisitos mínimos están previstos en el artículo 26 de la señalada ley.

CUARTO: Que, el artículo 1361 del Código Civil dispone que los contratos sean obligatorios en cuanto se haya expresado en ellos, presumiéndose que lo declarado es lo querido por ambas partes, de manera que la parte que sostenga lo contrario debe probarlo.

QUINTO: Que, en materia procesal, corresponde a quien invoca hechos probar su existencia, carga procesal a la que se refiere el artículo 196 del Código Procesal Civil, salvo que se acoja a alguna presunción legal de carácter relativo o absoluto.

SEXTO: Que, de acuerdo a los términos contenidos en la reclamación, a la contestación de la misma y a lo tratado en la audiencia de vista, la materia controvertida sometida al conocimiento de este colegiado radica en determinar si el rechazo del siniestro  expresado por ................................  en su carta ................... de fecha 23 de noviembre de 2021 se encuentra sustentado de acuerdo a las Condiciones Generales y Particulares de la Póliza de Seguro de Protección de Tarjeta contratada y a la Ley N° 29946, Ley de Contrato de Seguros.

SETIMO: Que. el rechazo del siniestro expresado por la aseguradora en su comunicación mencionada en el Considerando Sexto, se sustenta en que, la causa del presente evento fue el “cambiazo”, situación que no se ajusta a las modalidades de Robo, Hurto, cubiertas por la presente Póliza.

OCTAVO: Que, en respuesta a lo mencionado por la aseguradora en el Considerando Sétimo, la asegurada manifestó su disconformidad con el rechazo del siniestro ya que la misma no hizo uso indebido de su tarjeta de crédito, sino que a ella le cambiaron la tarjeta y con la verdadera los delincuentes restiraron dinero e hicieron compras indebidas habiendo una denuncia policial que la avala.

NOVENO: Que, conforme se aprecia de los documentos que obran en el expediente, el seguro relativo a la reclamación correspondería a una póliza grupal o colectiva, que permite diferenciar entre la parte contratante no asegurada, BBVA Banco Continental y el asegurado no contratante, de manera que, para efectos que sean exigibles las estipulaciones pertinentes de dicho contrato de seguro, al cual se afilió el asegurado no contratante, es absolutamente indispensable que haya sido informado de ellas, información que debe ser oportuna, suficiente y adecuada. 
 
Que, de no ser así, las respectivas condiciones contractuales, como, por ejemplo, las coberturas aseguradas, el régimen de exclusiones, o las cargas a cumplirse en caso de ocurrencia de un siniestro, no serán oponibles al asegurado, conforme a lo sancionado en el artículo 137 de la Ley Nro. 29946 – Ley del Contrato de Seguro, el cual es absolutamente concluyente sobre el particular: “No son oponibles al asegurado los contenidos contractuales que no le hayan sido informados en el certificado mencionado en el artículo anterior, cuyo contenido mínimo se sujeta a las disposiciones de la Superintendencia”. 
 
Que, con relación a dichas pólizas grupales la DEFASEG ha establecido un criterio consistente y uniforme respecto a los rechazos por exclusión de cobertura, estableciendo que se deben examinar al menos tres cuestiones: (i) ¿el contrato de seguro contiene la exclusión invocada?, (ii) de ser afirmativa la respuesta anterior, ¿la misma es oponible, esto es, surte efectos frente al asegurado?, por último, de ser también afirmativa la respuesta anterior, (iii) ¿se incurrió efectivamente en el supuesto de hecho que corresponde a la exclusión? 
 
7.1. Respecto al primer aspecto, no se ha podido verificar que el condicionado de la póliza que presenta la aseguradora sea el correspondiente a la póliza contratada, ya que dicho condicionado es uno impreso que no contiene número de póliza, ni referencia alguna a la asegurada.

7.2. En cuanto al segundo aspecto, esta Defensoría requirió a la aseguradora que presente el cargo de entrega del certificado de seguro o de la Póliza que contengan las coberturas de la póliza, el régimen de cargas y exclusiones de la misma, otorgándole un plazo adicional de tres (3) días para remitirlo a la DEFASEG, plazo largamente vencido sin que la aseguradora haya cumplido con lo solicitado

Que, atendiendo a las circunstancias anteriores, esta Defensoría llega a la convicción que, en el presente caso la aseguradora no ha demostrado que ni el certificado de seguro ni la póliza hayan sido entregados al asegurado, ni que se le haya informado previamente de las coberturas, exclusiones y cargas, si las hubiera, en consecuencia, el rechazo no resulta legítimo.
 
Que, sobre el particular, este colegiado reitera su posición uniforme destacada en diversas resoluciones ya expedidas en el sentido que, las empresas aseguradoras están obligadas a entregar a los asegurados no contratantes la póliza o certificado de seguro conjuntamente con un resumen en el que conste de manera clara y breve, principalmente, las condiciones o requisitos de cobertura, los riesgos cubiertos y las exclusiones, entre otros aspectos relevantes, con el objeto que los asegurados no contratantes conozcan las características del seguro que adquieren, lo cual tiene por objetivo quebrar la asimetría informativa que existe ciertamente sobre el particular.   
 
Que en lo que respecta a si estamos ante un cambiazo o un robo de tarjeta, este colegiado aprecia que, en este caso, la reclamante refiere que no hubo una previa entrega voluntaria de la tarjeta asegurada, sino que esta le fue arrebatada lo que no se condice con un caso de cambiazo. Que si bien luego del forcejeo, arrojaron a su mano una tarjeta y ella se retiró asustada, dicho hecho no puede interpretarse como la configuración de un cambiazo, siendo que en todo caso corresponde a la aseguradora acreditar por qué estaríamos ante un cambiazo y no ante un robo o hurto de la tarjeta (en tanto no hubo una entrega voluntaria).  

Adicionalmente, este Colegiado destaca que habiéndose rechazado el siniestro sustentando el hecho en que el mismo ocurrió por resultar aplicable la figura del cambiazo, resulta manifiesto que la aseguradora tiene la carga procesal esencial de demostrar el cumplimiento de los requisitos para oponer válidamente el respectivo pacto, esto es, que haya informado de los alcances del seguro al asegurado.  En consecuencia, al no cumplir con esa carga probatoria, la aseguradora no está legitimada para rechazar el siniestro reclamado. 
 
No obstante, como en vía de impugnación podría cumplirse con lo requerido, en caso esto suceda, la DEFASEG estaría en condiciones de analizar el fondo del reclamo, es decir, si el rechazo del reclamo posee legitimidad

Atendiendo a lo expresado precedentemente, este Colegiado concluye su apreciación razonada y conjunta al amparo de lo establecido en su Reglamento, por lo que resuelve: 
 
Declarar FUNDADA la reclamación interpuesta por ............................. contra ............................... con relación al SEGURO DE PROTECCION DE TARJETA, contratado a través de BBVA Banco Continental, por lo que corresponde a la aseguradora cumplir con otorgar la cobertura correspondiente al siniestro reclamado;  

Lima, 02 de mayo de 2022

La Secretaría Técnica certifica que la presente resolución cuenta con el voto de los vocales cuyos nombres figuran en el presente documento.


Marco Antonio Ortega Piana – Presidente
María Eugenia Valdez Fernández Baca– Vocal
Rolando Eyzaguirre Maccan – Vocal
Gonzalo Abad del Busto - Vocal
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